Observaciones a Excepciones Preliminares
Las representantes Caso Vera Rojas vs Chile
Septiembre 2020

Mediante el presente escrito, Karinna Fernandez Neira y la Iniciativa Familias Saludables (HFI) del
Instituto O’Neill en Derecho y Salud Nacional y Global de la Universidad de Georgetown (en
adelante “las representantes”), actuando en representacion de Carolina Andrea del Pilar Rojas
Farias y Ramiro Alvaro Vera Luza, y en representacion de los intereses de su hija Martina Rebeca
Vera Rojas, formularemos nuestros alegatos en respuesta a las excepciones preliminares
interpuestas por el Estado chileno, en el orden en que se encuentran presentadas en el Escrito
de Contestacidn que nos fuera transmitido el pasado 23 de agosto de 2020. Asi, nos referiremos,
en primer lugar, a la excepcién de supuesta falta de agotamiento de los recursos internos; en
segundo lugar, a la excepcidon segun la cual el caso debid considerarse manifiestamente
infundado o improcedente; y, en tercer lugar, a la excepcidn relativa a la supuesta falta de
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para pronunciarse
sobre el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencion
Americana o Convencion).

1. Excepcion preliminar de supuesta falta agotamiento de los recursos internos

El Estado chileno indico que la peticion fue presentada sin que se hubieran utilizado previamente
los recursos idéneos y efectivos, lo que, es su opinidn, se evidencia en que la parte peticionaria
presentd una demanda “ante el tribunal arbitral” de la Superintendencia de Salud el 10 de enero
de 2012, esto es, con posterioridad a la presentacién de la peticidn inicial. Segun el Estado, este
era el recurso que debia agotarse, lo que se demuestra con que dicha via logré que la ISAPRE
continuara financiando la hospitalizacion domiciliaria de Martina, lo que dio lugar a que la parte
peticionaria retirara su solicitud de medida cautelar. El Estado aportd detalles sobre lo que
denomina un “tribunal arbitral”, con “facultades propias de arbitro arbitrador”. Destacd que,
conforme a la normativa interna, el “arbitro arbitrador” falla obedeciendo a “lo que su
“prudencia y equidad le dictaren”, incluso “contra legem”. Segin el Estado, las referidas
caracteristicas del mecanismo demuestran que dicho tramite arbitral era el “juez natural” para
el asunto, asi como su idoneidad y efectividad. El Estado destacd que “los tribunales ordinarios”
estan obligados a fallar conforme a la legalidad sin tomar en cuenta consideraciones de
“prudencia y equidad”.

En primer lugar, esta excepcidn preliminar es manifiestamente improcedente por extemporanea.
La Corte IDH ha sido reiterativa y consistente en indicar que para que la excepcién de
agotamiento de los recursos internos pueda ser presentada ante ella, es necesario que el Estado
concernido la haya interpuesta en el momento procesal oportuno, esto es, durante la etapa de
admisibilidad ante la Comisién Interamericana. En palabras de la Corte IDH:

(...) una objecidén al ejercicio de la jurisdicciéon de la Corte basada en la supuesta
falta de agotamiento de los recursos internos debe ser presentada en el momento
procesal oportuno, esto es, durante el procedimiento de admisibilidad ante la
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Comisién?, luego de lo cual opera el principio de preclusion procesal®. Al alegar la
falta de agotamiento de los recursos internos, corresponde al Estado especificar
los recursos que aun no se han agotado, y demostrar que éstos se encontraban
disponibles y eran adecuados, idéneos y efectivos3. Al respecto, el Tribunal reitera
gue no es tarea de la Corte, ni de la Comisidn, identificar ex officio cuales son los
recursos internos pendientes de agotamiento, de modo tal que no compete a los
organos internacionales subsanar la falta de precisién de los alegatos del Estado®.
De lo anterior se desprende que la invocacidn por el Estado de la existencia de un
recurso no agotado debe no sélo ser oportuna, sino también clara, identificando
el recurso en cuestion y también cémo el mismo, en el caso, seria adecuado y
efectivo para proteger a las personas en la situacion que se hubiere denunciado®.

En el presente caso, el Estado chileno no sdlo no presenté la excepcidn preliminar en la etapa de
admisibilidad ante la CIDH, sino que en dicha etapa adoptd una posicion completamente
contraria a lo que estd planteando en su Escrito de Contestacién ante la Honorable Corte. Asi,
como quedo plasmado en el Informe de Admisibilidad 44/16 de la CIDH, en su Unico escrito en la
etapa de admisibilidad de 17 de julio de 2015, “Chile manifesté expresamente no tener
objeciones relativas a la admisibilidad de la presente peticién, sin perjuicio de aquellas que
pudiera presentar en la etapa de fondo”®. Es decir, no se traté de una renuncia tacita a
interponer la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos — y cualquier otra
relacionada con la admisibilidad de la peticidon — sino que contundentemente se tratd de una
renuncia clara y expresa.

De esta manera, conforme a su jurisprudencia y practica constante, no hay duda de que la
presente excepcidon preliminar es extemporanea y, por lo tanto, manifiestamente
improcedente.

1 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, supra, parr. 88, y Caso Duque Vs.

Colombia, supra, parr. 23.

2 Cfr. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisidén) Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No. 293, parr. 28, y Caso V.R.P., V.P.C.Y otros Vs.
Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No.
350, parr. 22.

3 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375. Parr. 26. Citando: Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, parrs. 88 y 91, y Caso Duque Vs. Colombia, parr. 23.

4 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375. Parr. 26. Citando: Cfr. Caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela. Excepcidon Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 23, y Caso Amrhein y otros
vs Costa Rica, parr.39.

5 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
marzo de 2019. Serie C No. 375. Parr. 26. Citando: Cfr. Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014.
Serie C No. 282, parr. 30, y Caso Trabajadores cesados de Petroperu y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Serie C.No. 344, parr.27.

6 CIDH. Informe de Admisibilidad 44/16. Parr. 19.
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Sin perjuicio de lo anterior, nos permitimos manifestar tres comentarios adicionales en
respuesta a algunas afirmaciones del Estado chileno en el marco de esta excepcion
preliminar.

El primero es que el recurso de proteccion era la via judicial que los padres de Martina tenian
a su disposicidon para impugnar la actuacion arbitraria de la ISAPRE y obtener proteccidn
frente al riesgo inminente a su vida, integridad personal y salud. Tanto es asi que los padres
de Martina obtuvieron un fallo favorable en primera instancia y la Corte Suprema, en segunda
instancia, se pronuncié respecto del fondo de la cuestién. La falta de efectividad del recurso
de proteccion para proteger los derechos de Martina en el estado de vulnerabilidad extrema
en el que se encontraba, la hemos y seguiremos argumentando en cuanto al fondo del
asunto. Sin embargo, a efectos del presente documento, enfatizamos que esa era la via
judicial disponible para los padres de Martina y, por lo tanto, fue la que agotaron antes de
interponer la peticién.

El segundo es que el mecanismo arbitral ante la Superintendencia de Salud no puede
considerarse una via idénea que deba agotarse. No solamente no se trata de una via de
naturaleza judicial — mas alld de que el Estado lo denomine “tribunal arbitral” — sino como el
mismo Estado chileno indicé en su contestacion, dicho “tribunal” no resuelve en derecho ni
apegado a la legalidad, sino sobre la base de los que la “prudencia y la equidad” le dictaren.
El articulo 25 de la Convencion Americana le exige a los Estados que cuenten con recursos
efectivos para la proteccion de los derechos reconocidos en la Convencidn Americana, la
Constitucion y la ley. Un recurso con las caracteristicas de “tribunal arbitral” mencionado por
el Estado, no brinda ninguna garantia de proteccidon de derechos. El resultado positivo de
este mecanismo en el caso de Martina no lo convierte en un recurso idéneo, maxime cuando
existe la via judicial del recurso de proteccidn para la garantia de los derechos fundamentales.

El tercero es que, en cualquier caso, aun aceptando en gracia de discusion el argumento
estatal de que la via idénea era el mecanismo arbitral ante la Superintendencia, el mismo ya
se encontraba agotado al momento del pronunciamiento de admisibilidad de la Comisidn
Interamericana que, conforme al criterio sostenido de la Honorable Corte, es el momento en
el cual se debe evaluar el cumplimiento del requisito, y no la situacién vigente al momento
de presentar la peticion’.

Estos comentarios seran profundizados, en la medida de lo pertinente, en los debates de
fondo que corresponden a las etapas subsiguientes del proceso. Reiteramos enfaticamente
en este punto que el Estado chileno renuncié expresamente a formular alegatos sobre Ia

7 Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
junio de 2015. Serie C No. 297. Parrs. 25 — 28.
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admisibilidad de la peticion y, por lo tanto, la excepcion preliminar es manifiestamente
improcedente por extempordanea.

2. Excepcion preliminar segun la cual el caso debid considerarse manifiestamente
infundado o improcedente

El Estado chileno alegé que a partir de agosto de 2012 “no subsistian los motivos de la peticidon”
pues desde esa fecha Martina empezé a recibir nuevamente el tratamiento propio de la
hospitalizacién domiciliaria. El Estado califico este hecho como una “reparacion sobreviniente”
que justificaba la inadmisibilidad de la peticion. El Estado citd lo indicado por la Corte IDH en el
caso Tarazona Arrieta y otros vs. Peru en cuanto al principio de subsidiariedad. Segun el Estado,
“la situacidon denunciada ante el sistema fue totalmente reparada por la institucionalidad del
Estado”. El Estado invocd como fundamento de esta excepcidon preliminar los articulos 47 c¢) y
48.1 b) de la Convencion Americana.

En primer lugar, reiteramos lo planteado respecto de la excepcién preliminar anterior, en cuanto
a que el Estado chileno renuncié expresamente a formular cualquier cuestionamiento sobre la
admisibilidad de la peticion en la etapa respectiva ante la Comisién Interamericana. El
planteamiento de Estado de Chile en su Unico escrito ante la CIDH durante esa etapa fue explicito
y amplio. Indicé que no tenia cuestionamientos a la admisibilidad de la peticién y que formularia
su defensa respecto del fondo del asunto. De lo sefialado por el Estado se desprende con claridad
gue su renuncia incluyd todos los posibles cuestionamientos de admisibilidad, incluyendo las
causales previstas en el articulo 47 c) de la Convencion.

La Corte Interamericana ha establecido que la exigencia de presentacién oportuna aplica a
excepciones preliminares presentadas por los Estados respecto de requisitos de admisibilidad
diferentes al del previo agotamiento de los recursos internos®. Esto resulta conforme con el
entendimiento de que los requisitos de admisibilidad estan previstos en interés del Estado y, por
lo tanto, son susceptibles de renuncia. Reiteramos que en este caso la renuncia a plantear
cualquier objecidn a la admisibilidad no fue tacita sino expresa por parte del Estado chileno. En
ese sentido, consideramos que esta excepcidn preliminar también debe considerarse
manifiestamente improcedente por extemporanea.

De manera subsidiaria, llamamos la atencién de la Honorable Corte sobre que esta excepcion
preliminar confunde la cesacién de una violacion de derechos humanos especifica, con su
reparacion integral. Si bien es cierto que a partir de agosto de 2012 la actuacidén arbitraria de la
ISAPRE contra Martina dejo de tener efectos, esto no significa que la violacion haya sido reparada
integralmente. Al contrario, como argumentamos en nuestro ESAP, quedan pendientes multiples
rubros de la reparacion integral, tanto para Martina y sus padres como las medidas de no
repeticion que trascienden a las victimas. El hecho de que el Estado argumente que el

8 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Perud. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C No. 274. Parr. 21.
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desistimiento de la solicitud de medida cautelar equivale a que no subsisten los motivos de la
peticion, es muestra fehaciente de esta confusidn entre cesar y reparar. Aceptar el argumento
del Estado equivaldria a decir que el sistema interamericano sélo puede conocer de violaciones
de derechos humanos cuando las mismas siguen cometiéndose, lo que resulta por lo menos
contrario al objeto y fin de la Convencién Americana y a la realidad del funcionamiento del
sistema.

Relacionado con esto, es importante aclarar que el caso Tarazona Arrieta y otros vs. Peru citado
por el Estado no resulta andlogo en forma alguna al presente caso. En dicho asunto el Estado
peruano habia investigado y sancionado al Unico perpetrador de los hechos y ademds habia
dispuesto una reparacion. La Corte IDH considerd6 que esa reparacién fue suficiente.
Posteriormente al referido caso, la Corte IDH establecio en el caso Andrade Salmon vs. Bolivia,
gue para que un Estado pueda invocar el argumento de subsidiariedad por considerar que la
situacion fue resuelta durante la tramitacién de la peticion, es necesario que concurran: la
cesacion del ilicito internacional; el reconocimiento del ilicito internacional; y que el mismo haya
sido reparado adecuadamente®.

En el mismo caso, la Corte IDH sefiald que:

En concordancia con lo indicado, la Corte también ha sefialado que el hecho de
gue el Estado haga un reconocimiento de responsabilidad internacional, y afirme
gue reparé el hecho ilicito internacional, no la inhibe de efectuar determinaciones
sobre las consecuencias juridicas que surgen de un acto violatorio de la
Convencion, aun cuando el Estado alegue que dicho acto cesé y fue reparado. En
efecto, en esos casos, el Tribunal conserva su competencia para referirse a los
efectos juridicos que tiene el mencionado reconocimiento y la reparacidn
otorgada por el Estado, lo que puede conducirlo a no pronunciarse sobre
determinados hechos o sus consecuencias; a considerar innecesario entrar en el
analisis de fondo de determinadas violaciones alegadas en un caso concreto,
cuando encuentra que han sido adecuadamente reparadas a nivel interno166; o
atomar en cuenta lo actuado por érganos, instancias o tribunales internos cuando
han dispuesto o pueden disponer reparaciones razonables?©.

De especial relevancia para el presente caso resulta el reciente fallo de la Corte IDH en el caso
Petro Urrego vs. Colombia, la Corte IDH analizd una situacidon en la que las violaciones a los
derechos de la victima en dicho caso fueron incluso suspendidas por medio de mecanismos
internos, pero tuvieron efectos por un tiempo reducido, mucho menor que el tiempo de largos
meses en el que Martina no conté con la hospitalizaciéon domiciliaria por parte de la ISAPRE como

% Corte IDH. Caso Andrade Salmdn Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016.
Serie C No. 330. Parr. 96.

10 Corte IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016.
Serie C No. 330. Parr. 95 (citas completas omitidas).
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consecuencia de la actuacién de la misma como de la desproteccion en la que la dejé la Corte
Suprema de Justicia en el marco del recurso de proteccion®l.

Ma4ds aun, muy similar al presente caso, la Corte IDH determind en el caso Petro Urrego que si
bien las autoridades judiciales internas habian resuelvo a favor de la victima en el caso particular,
dicha decisidn no habia hecho cesar la violacion —y por lo tanto no habia reparado integralmente
el caso — relativa a la vigencia de un marco normativo e institucional incompatible con la
Convencién®?, como es el caso de los alegatos presentadas tanto por la CIDH como por esta
representacion respecto de la violacidn del articulo 2 de la Convencidn Americana en el presente
caso, lo que se ve reflejado, ademads, en las pretensiones en materia de no repeticién. Todos estos
aspectos serdn profundizados en los debates de fondo en las etapas posteriores del proceso.

En virtud de todo lo indicado, solicitamos a la Honorable Corte que declare improcedente esta
excepcion preliminar por extemporanea y, de manera subsidiaria, que tome en consideracion los
demds argumentos presentados para rechazarla en lo sustantivo.

3. Excepcidn preliminar sobre la alegada falta de competencia de la Corte IDH sobre el
articulo 26 de la Convencion

Sobre esta excepcion preliminar, nos limitamos a observar que la misma se basa en una
inconformidad y desacuerdo del Estado chileno sobre la posicion de la Corte IDH consolidada
desde el caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru en 2009 sobre su competencia para declarar
violaciones del articulo 26 de la Convencion Americana y luego reiterada en los casos Lagos del
Campo vs. Peru, San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Trabajadores Cesados de Petroperu y
otros vs. Peru, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Poblete Vilches y otros vs. Chile, Lhaka Honhat
vs. Argentina, Herndndez vs. Argentina y Spoltore vs. Argentina.

En virtud de lo anterior, le solicitamos a la Corte IDH que reafirme su competencia material para
pronunciarse sobre violaciones del articulo 26 de la Convenciéon Americana. Las implicaciones de
dicha competencia en el caso concreto corresponden al fondo del asunto.

Por lo anteriormente expuesto, solicitamos a la Corte IDH que:
Desestime las excepciones preliminares invocadas por el Estado chileno por no reunir ni los

aspectos formales, ni materiales establecidos en la normativa y jurisprudencia interamericana
para su interposicién.

11 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406. Parr. 108.
12 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406. Parr. 109.
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